La protección de los migrantes menores de edad en las opiniones consultivas de la corte interamericana de derechos humanos: posible aplicación en el estado Colombiano by Cañas Uribe, José Fernando
 
 
LA PROTECCIÓN DE LOS MIGRANTES MENORES DE EDAD EN LAS 
OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE 





























UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA-SECCIONAL CÚCUTA 
FACULTAD DE DERECHO, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES 





LA PROTECCIÓN DE LOS MIGRANTES MENORES DE EDAD EN LAS 
OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE 




















Trabajo presentado como requisito de grado para la validación del Diplomado Internacional 




Asesor Disciplinar  
Dr. LUIS FERNANDO CRISTANCHO ACERO 
 
Asesor Metodológico 








UNIVERSIDAD LIBRE DE COLOMBIA- SECCIONAL CÚCUTA 
FACULTAD DE DERECHO, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES 







LA PROTECCIÓN DE LOS MIGRANTES MENORES DE EDAD EN LAS 
OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE 





Gracias a la constitucionalización del derecho que se da con la entrada en vigencia de la Carta 
Magna de 1991, los pronunciamientos de los órganos supranacionales han venido tomando 
fuerza en el sistema jurídico colombiano, pues muchos de ellos son salvaguardados por el 
bloque de constitucionalidad, así como la protección que estos mismos dan a las garantías 
que todo sujeto de derecho obtiene, surgidos de la Convención Americana de Derechos 
Humanos, forma en la que el Estado ha optado para respetar y cumplir las reglas nacientes 
de la jurisprudencia internacional, conforme a sus normas y procedimientos internos. 
 
Si bien la vinculatoriedad de los fallos del máximo órgano internacional no tiene mucha 
discusión, como es la Corte IDH, cuando de su función contenciosa hablamos en el presente 
trabajo, analizaremos otra función de competencia que ejerce esta corte, como lo es la 
consultiva, que para el caso concreto estudiaremos el verdadero efecto en derecho cuando en 
situaciones jurídicas de alta urgencia, como en el caso de las migraciones, esté inmiscuida 
una población  que requiera de su protección, como bien podríamos referirnos con los 
menores de edad. 
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Thanks to the constitutionalization of the right that occurs with the entry into force of the 
1991 Magna Carta, the pronouncements of the supranational bodies have been taking force 
in the Colombian legal system, as many of them are safeguarded by the constitutionality 
block, as well as the protection that they give to the guarantees that every subject of law 
obtains, arising from the American Convention on Human Rights, in which the State has 
chosen to respect and comply with the nascent rules of international jurisprudence, in 
accordance with its norms and internal procedures. 
 
Although the binding nature of the rulings of the highest international body does not have 
much discussion, as is the Inter-American Court, when we discuss this contentious function 
in this paper, we will analyze another function of jurisdiction exercised by this court, such as 
the consultative one, which For the specific case, we will study the true effect in law when 
in legal situations of high urgency, as in the case of migrations, a population that requires 
their protection is intruded, as we might well refer to minors. 
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                                                     INTRODUCCION 
 
La Constitución política del año 91 sirvió como fundamento constitucional para que muchas 
poblaciones vulnerables hicieran exigibles sus derechos, basados en las herramientas 
jurídicas encontradas en varios artículos, para lo cual citaré el 86 que hace mención a la 
acción de tutela, el artículo 87 que nos habla acerca de la acción de cumplimiento y el 88 que 
establece la garantía para la protección de derechos colectivos, refiriéndonos específicamente 
a la acción popular. Con la constante evolución del derecho, muchas situaciones sociales han 
generado la participación de organismos internacionales, gracias a la efectividad que ofrece 
el bloque de constitucionalidad como soporte legal de las garantías internacionales 
contempladas en convenciones internacionales, las cuales salvaguardan derechos esenciales 
como la vida digna, el debido proceso y la correcta intervención de los estados partes. 
 
Siendo la Constitución la carta de navegación que dirige un Estado de Derecho, precisamente 
es el derecho el instrumento universal que ha generado cambios en la solución de problemas 
a las crisis humanitarias, como se evidencia hoy por hoy en nuestro país, poniendo en primer 
plano el problema migratorio masivo y los inconsecuentes vejámenes a la integridad física 
como foco central del presente estudio. Es preciso analizar el número de migrantes que 
diariamente atraviesan las fronteras colombianas, lo cual implica a su vez tener relacionada 
una población desprotegida como en el caso de la niñez, que durante años ha recibido los 
mayores golpes ante ineficaces políticas estatales, demostradas como ejemplo evidente las 
que denota la situación venezolana. 
 
Es preciso reconocer que este análisis va más allá de cualquier posición política o crítica 
social, ya que la tarea principal es conocer a fondo la efectividad material de las funciones 
ejercidas por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, teniendo como objeto de 
estudio específico a las opiniones consultivas, vemos como deber determinar su real 
aplicación conforme a las reglas del derecho interno, en concordancia con los principios de 
autonomía jurídica y legitimidad institucional. 
 
El garantismo que en los últimos sucesos ha ofrecido nuestra jurisprudencia en materia de 
migración, ha hecho válida la aplicación de las reglas contempladas en pronunciamientos 
internacionales, fundamentando la protección a los migrantes y en especial a la niñez, desde 
















                                                PROBLEMA JURIDICO 
 
¿Qué exigibilidad tienen las opiniones consultivas acerca de la protección de migrantes 
menores de edad ante el Estado Colombiano? 
 
                                                  METODOLOGIA 
 
Como investigador es necesario sabe conducir trabajos con una complejidad tan alta, en 
donde para su optima realización se inmiscuyen problemáticas sociales que no pueden ser 
vistas únicamente bajo una óptica legalista, pues la norma no debe ser vista en su tenor literal 
y deberá ser interpretada en la mayor medida posible para así buscar soluciones eficaces ante 
situaciones de alta urgencia. Una ayuda primordial será la ampliación del marco normativo 
y jurisprudencial gracias no solo a la jurisprudencia si no a las funciones primordiales como 
la consultiva del alto órgano veedor de los derechos humanos como la Corte Interamericana 
de los Derechos Humanos. 
 
Bajo el entendido de que todo trabajo investigativo debe tener una línea de enfoque, se ha 
hecho uso del enfoque cualitativo pues al encontrar una variedad de fundamentos legales, 
constitucionales y jurisprudenciales que nos ayuden al desarrollo de la investigación la 
descripción y el análisis que se haga, será valioso para poder resolver el problema de 
investigación y proponer alternativas prácticas que se alineen con los propósitos esenciales 
de un estado social de derecho 
 
Como apoyo a lo antes mencionado he decidido ver esta investigación desde una noción 
jurídica y complementada con un método hermenéutico jurídico que permita adentrarnos en 
el estudio de la norma como principal regulador de nuestras conductas e identificando un 
modo adecuado de aplicación en fenómenos sociales que se presentan en nuestro país y que 
en forma más exacta son vistos en nuestra ciudad cucuteña al ser zona de frontera. 
  
                                                        TEMARIO 
 
 
1.LOS DERECHOS HUMANOS “UNA SOLUCION A LA CONFRONTACION 
SOCIAL” 
 
Los derechos humanos se han considerado como una fuente primaria en el desarrollo de los 
ordenamientos jurídicos a nivel global, pues su enfoque es conseguir que todo ser humano 
tenga unas garantías mínimas de existencia, las cuales no surgieron de forma sencilla pues 
muchos de los pronunciamientos iniciales sobre la materia fueron realizados en épocas 
oscuras en donde el respeto hacia los demás, o la búsqueda por la igualdad social, era visto 
como una utopía. A raíz de la evolución social los derechos humanos se han convertido en 
un lenguaje universal que representa las ideas humanistas y filosóficas del deber ser, pues el 
reconocimiento a la protección de la existencia individual y colectiva han logrado la creación 
de diferentes instituciones que coinciden en que los derechos humanos son necesarios para 




Asumir discusiones respecto a los Derechos Humanos atrae distintas ciencias tanto sociales 
como jurídicas, pues el sustento de las luchas del ser humano, las denuncias por todas las 
formas de violación, y su transición en instrumentos propios que permiten la promoción de 
la equidad y la justicia social son adecuaciones exactas al cambio de ideal en beneficio del 
desarrollo colectivo. Un ejemplo a lo mencionado lo encontramos en obras de Jeremy 
Bentham, uno de los exponentes del utilitarismo más importantes de la época moderna, en 
donde argumenta que el hombre se mueve por el principio de la mayor felicidad. Concibiendo 
en que las acciones del hombre deben estar dirigidas hacia la utilidad y beneficio de los 
demás, logrando con ello como fin brindar felicidad dejando atrás el dolor y el sufrimiento. 
(Gómez, 2011). 
 
Esta posición además nos deja ver cómo al hablarse de bien, se hace referencia a la suma de 
unos intereses individuales que deben conjugarse hacia la consecución y promoción del bien 
global. Para ello, todas las decisiones que se tomen deben buscar el bien como una ganancia 
mayor en la que las exclusiones no tengan posibilidades, pues se trata de reconocer al otro 
con todos sus derechos. Desde todo ámbito se deben eliminar las desigualdades sociales y las 
discriminaciones políticas, asunto que tratándose de derechos humanos no pueden permitirse.  
 
Sabiendo que los Derechos Humanos son condiciones instrumentales que le conceden a la 
persona la posibilidad de su realización, sea cualquier corriente filosófica defensores de ellos, 
queda claro que siendo inherentes al ser humano, son los gobiernos los que tienen la 
obligación de promoverlos y protegerlos, pues son inalienables y tienen una relación directa 
con las libertades fundamentales, el derecho a la vida, a la libertad, a los derechos civiles y 
políticos, a la igualdad ante la ley, a la libertad de expresión y al goce de los derechos sociales 
y económicos conjugados con el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la educación, sin 
excluir los colectivos que tienen que ver con el derecho al desarrollo y a la determinación. 
(Maguemati, 2018). 
 
La necesidad por el respeto a las garantías fundamentales de toda persona y al mantenimiento 
del orden social de cada Estado, evidenció la necesidad de constituir una fuente del derecho 
propia para casos en donde las vulneraciones a dichas garantías no sean permitidas, siendo 
protegidas, y, donde el papel del estado sea lograr como ente protector resarcir los daños 
ocasionados, estableciendo así como un principio general una justicia transformadora con 
énfasis en la protección de los derechos universales, concibiendo la idea  de que el ser 
humano como sujeto propio de derechos es capaz de velar por sus garantías y que a su vez 
se respete la oportunidad de accionar ante organismos internacionales, pactando así unas 
responsabilidades propias de cada gobierno, de manera que permitan el respeto a las máximas 
constitucionales y al cumplimiento de lo establecido en el ordenamiento jurídico interno. Por 
lo tanto, la convención sobre los derechos humanos constituyó unas bases obligacionales a 
cada estado integrante de dicha comisión, para así permitir que las relaciones de sus 
cohabitantes sean reguladas, no solo con las leyes internas, sino por leyes de especial 
cumplimiento y que de manera taxativa citare:  
 
(…) “Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos 
 
Los Estados partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y 
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona 
 
 
que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, 
sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional 
o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social. 
 
Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano.” 
 
(…) “Artículo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno 
 
Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no 
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados 
partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales 
y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter 
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (Convencion 
Americana Sobre Derechos Humanos, 1969). 
 
Es fundamental entender que la norma no debe ser un texto muerto, pues el ser humano ha 
logrado disminuir el querer individual y ha permito la adopción de reglas de convivencia que 
nuestro ordenamiento jurídico observa y que de la mano con lo que el DIH ha manifestado, 
logran fortalecer la sociedad, respetando lo que por muchos años ha sido el correcto manejo 
de un estado social de derecho. Teniendo como medio de desarrollo social una herramienta 
única como se demuestra al interpretar correctamente la Convención americana, se logra así 
evitar situaciones de gravedad como las migraciones en Venezuela y cuya problemática será 
tratada en la presente investigación. 
 
La igualdad jugara un papel fundamental en el desarrollo de los ordenamientos jurídicos, 
pues omitir un principio de equilibrio en un Estado con un enfoque social y protector 
generaría el rompimiento de cargas públicas y vulneraria derechos esenciales para el efectivo 
desarrollo humano por eso atendiendo a la doctrina la igualdad ha sido entendida como una 
regla social en el siguiente sentido: 
 
(…) La igualdad en su relatividad, es aplicable tanto a las personas naturales como a 
las personas jurídicas (o morales). Si la igualdad entre las personas, naturales o 
jurídicas no es absoluta, tampoco lo es la desigualdad, dado que siempre coincidirán 
en alguno de sus aspectos o elementos, permitiendo   decir que   son semejantes.  Y es 
este mínimo de similitud lo que, en las personas humanas, constituye la igualdad 
esencial de todos los miembros del género humano; igualdad que permite justificarlas 
normas jurídicas que prohíben dar relevancia o importancia a ciertas diferencias entre 
los seres humanos basadas en características naturales (el sexo, la raza, el color, etc.) 
(…) (Petzold-Pernia, 2012). 
 
2.LA MIGRACION “UN MIEDO DIFICIL DE SUPERAR” 
 
Los instrumentos internacionales de Derechos Humanos reconocen el derecho a salir de un 
Estado y la posibilidad de desplazarse o circular libremente por todo el territorio de un 
Estado, aunque en la práctica ello no otorga el derecho a ingresar libremente a otro país. Es 
decir, los Estados tienen el derecho de decidir a quién admiten o no en su territorio, en función 
de su normativa migratoria de cada cual. Del mismo modo, la libre circulación es un derecho 
 
 
para los nacionales y extranjeros en situación regular, mientras que los extranjeros que no 
cumplan los requisitos migratorios del Estado pueden verse impedidos de esta libertad. 
 
Por más de 50 años nuestro país ha vivido las constantes olas de violencia a causa de los 
enfrentamientos internos entre grupos armados y el Estado, teniendo como saldo números 
inimaginables de población que sale de su territorio e inclusive que ven como opción 
trasladarse a otras naciones en busca de protección. Según datos de la agencia de la ONU 
para los refugiados “ACNUR” desde el año 1985 hasta el año 2018, 7.7 millones de 
nacionales fueron internamente desplazados (Salazar, 2018) y una cifra superior a los 5.4 
millones de nacionales dada por el DANE según censo del año 2012 optaron por migrar a 
otras naciones (Morales, 2019), con el propósito de mejorar sus condiciones de vida y alejarse 
del peligro amenazante de sus lugares de origen.  
 
Con la entrada del gobierno de Nicolás Maduro a Venezuela en el año 2013, gran parte de su 
población se vio afectada por la drástica política económica y social, teniendo que acudir al 
abandono de su tierra, lo que ocurrió similarmente por muchos años con compatriotas 
nuestros. Cifras de Migración Colombia en asociación con el Registro Administrativo de 
Migrantes Venezolanos, evidenciaron que durante el primer semestre de año 2018 el número 
de migrantes venezolanos en el país ascendía a los 865.005, quienes se mezclaban entre 
regulares e irregulares; muchos de ellos llegaban a nuestro estado para legalizar su condición 
de nacionalidad y obtener beneficios en el sector laboral y de la salud (Reina, Meza & 
Ramírez, 2018, págs.11-12). 
 
Las precarias situaciones que muchos nacionales Venezolanos tienen, han sido aprovechadas 
por un mercado laboral desproporcionado que han visto la mano de obra venezolana como 
una salida a las obligaciones que la ley establece en términos de contratación y garantías 
mínimas de vida, que en nuestra constitución son bases fundamentales de un Estado Social 
de Derecho, así como un fuerte apoyo a una lucha inalcanzable de instituciones 
internacionales que piden con clamor que se cumplan los pactos sobre derechos humanos, 
para así lograr satisfacer necesidades de una enorme población vulnerable.  
 
La explotación laboral a los venezolanos no solo se ha dado por parte de dueños de 
establecimientos, sino también por empresas. En lo corrido del 2019 y según la cancillería 
de Colombia, alrededor de 700 empresas han sido sancionadas por aprovecharse de la 
vulnerabilidad de los inmigrantes indocumentados. “De esta forma, no hay nada que proteja 
a esta población en condición de ilegalidad y así, las empresas pueden pagar por debajo del 
mínimo, exigiendo una jornada laboral extensa por encima de lo legal” (Páez, 2019). 
 
Es preciso reconocer que nuestro país ha estado enmarcado dentro de un conflicto armado 
que ha determinado el manejo de la economía, la política de empleo, la obediencia a las 
imposiciones de los organismos internacionales y la aplicación de medidas que para nada 
benefician al grueso de los connacionales. Parecería incoherente entonces que luego de la 
culminación del conflicto armado interno más antiguo del continente, el Estado Colombiano 
se haya comprometido a dar  oportunidad de ofrecer garantías de vivienda, salud y educación 
a todos aquellos extranjeros que se establezcan en nuestra tierra, tanto de forma regular, como 
irregular en el país,  sin tener en cuenta que las decisiones de las altas cortes han sentado las 
bases para la creación de unas políticas públicas de apoyo extranjero, que desde el segundo 
 
 
mandato del ex presidente Juan Manuel Santos hasta el gobierno actual del presidente Iván 
Duque Márquez, no han sido claras y dejan un vacío, tanto legal como político, en un tema 
que debe deslindarse de los intereses políticos, para adentrarse en el interés por defender los 
derechos de quienes hacen parte de lo que conocemos como género humano.  
 
El gobierno colombiano se ha quedado corto en tomar las medidas necesarias ante esta crisis 
humanitaria, que trae consigo a una población vulnerable como la niñez, quienes en su 
mayoría son vistos en condiciones de pobreza extrema y que como modo de subsistencia sus 
padres los ven como una mina de oro para así conseguir alimentos e insumos básicos. Los 
niños extranjeros han visto cómo el máximo garante de la constitución ha sido el único que 
ha decidido amparar sus derechos, interpretando que la grave transgresión a sus condiciones 
mínimas iba en contraposición a la constitución, logrando usar un argumento fuerte que se 
ha centrado en analizar al derecho como una garantía universal, siendo así que en 
pronunciamientos jurisprudenciales como la sentencia T-178 del 2019 cuya Magistrada 
Ponente fue Cristina Pardo Schlesinger, resolvió aplicar artículos como el 13,48,49 
constitucionales, permitiendo dar un trato de igualdad a la niñez extranjera según las reglas 
de la Corte IDH que se fundamentan en la tutela de los derechos humanos y el reconocimiento 
a la dignidad humana como elemento esencial de los estados democráticos, teniendo como 
un fundamental legal a la convención de los derechos del niño de 1990.  
 
Sentencias como la T/210/2018 cuya magistrada Ponente fue Gloria Stella Ortiz Delgado han 
debatido otras garantías fundamentales como las de condiciones mínimas de salud que un 
extranjero debe recibir, siendo esta sentencia un hito al tratar un tema propio de nuestra 
ciudad Cúcuta y dando una visión amplia en materia de derechos fundamentales en donde se 
le debe garantizar a todos los migrantes, incluidos aquellos que se encuentran en situación de 
irregularidad, no sólo la atención de urgencias con perspectiva de derechos humanos, sino la 
atención en salud preventiva con un enérgico enfoque de salud pública”; es decir, una 
atención preventiva fuerte que evite riesgos sanitarios tanto para los migrantes, como para la 
comunidad que los recibe. 
 
La incipiente legislación en materia migratoria ha conllevado a que el gobierno colombiano 
en cabeza del ministerio de relaciones exteriores expida un decreto como el 2840 del 2013, 
el cual da a los extranjeros el acceso a obtener la condición de refugiados, cuando de ellos se 
comprobara que fueran víctimas de maltrato al intentar ingresar a Colombia. A su vez, expide 
resoluciones como las 5797 que da creación a un permiso especial de permanencia para los 
extranjeros y que le otorgaba un acceso total al sistema laboral pues muchos migrantes venían 
en búsqueda de mejores oportunidades de trabajo y la 1272 del 2017 que establece el 
procedimiento al permiso especial de permanencia, siendo así dichos preceptos normativos, 
ayudas que pudieran regularizar la situación de los extranjeros (Tehelen, 2018, págs. 18-19). 
 
En nuestro país la alta migración de venezolanos a territorio colombiano ha puesto a prueba 
la capacidad de las autoridades públicas para mitigar este particular problema social, pues la 
premisa de que nuestro Estado es valedor del garantismo por los Derechos Humanos ha 
quedado a la deriva permitiendo que aquellos extranjeros a lo largo de su historia sean 
recibidos de forma reacia y atendidos sin los elementos mínimos de dignidad. Desde el 
comienzo de la crisis humanitaria en el país vecino, el poco pragmatismo visible hoy en día 
de lo contemplado en el artículo 41.b de la CADH y el artículo 18 del Estatuto de la Comisión 
 
 
Interamericana de Derechos Humanos, ha dejado entrever la falta de soluciones efectivas, a 
raíz de la pobre normatividad migratoria y la congestión a que ello conllevan cuando dichos 
derechos universales no pueden ser protegidos en su totalidad, haciendo que muchos 
extranjeros prefieran buscar como destino otro país distinto al colombiano. 
  
La Corte Interamericana de los Derechos Humanos ha sido clara en enfatizar que los estados 
miembros a la convención deben propender por el respeto a todo derecho inherente a la 
persona, puesto que impedir su normal desarrollo quebranta el equilibrio social, lo cual se 
traduce en la obligatoriedad del estado para sancionar y resarcir todo daño ocasionado a una 
persona, dejando así clara la posición de estado garantista y guardián de los Derechos 
Humanos. No es necesario solamente que un estado tenga la intención de propender por la 
garantía a dichos derechos, cuando indirectamente sus instituciones impiden que muchos 
extranjeros puedan recibir las ayudas humanitarias que se brindan y sobre todo que los 
derechos de la niñez venezolana puedan prevalecer también sobre todos los demás derechos, 
haciendo una interpretación más amplia al artículo 44 y cercano a lo promulgado por el 
Derecho Internacional Humanitario, logrando así que la Corte Interamericana de los 
Derechos Humano ponga lupa en estas situaciones, determinando la necesidad de pedirle a 
los estados miembros a la convención, la creación de políticas migratorias concretas y la 
expedición de leyes que otorgue la salvaguardia de esos derechos universales e inalienables 
de los extranjeros.  
 
 
3.EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y SU PROTECCION A LOS 
DERECHOS HUMANOS  
 
En Colombia el término “bloque de constitucionalidad” tienes unos precedentes recientes en 
materia jurisprudencial, pues hasta el año 1995 la Corte Constitucional empezó hacer 
mención expresa del mismo, aunque la legitimidad a las reglas y valores contemplados en 
dicho bloque que daban un efecto garantista a los derechos que nuestra carta suprema nos 
otorgaba, eran aplicados en forma conceptual desde años anteriores, siendo así un elemento 
de control constitucional y de legitimidad ante organismos internacionales. Nuestra 
constitución política como norma superior nos muestra que la real identificación del bloque 
de constitucionalidad en nuestro ordenamiento jurídico, es una fuerza vinculante y a tener en 
cuenta en decisiones judiciales, legislativas o administrativas, que como deber tienen que 
concebir el respeto a los pactos internacionales y decisiones supranacionales que el Estado 
haya decidido asumir, pues en estados de gran emergencia o problemática social, inclusive, 
es obligación de las autoridades respetar lo pactado haciendo uso del artículo 214 
constitucional.  
 
En nuestro país, a partir de la Constitución de 1991, el conjunto normativo que contempla el 
bloque lo componen tratados internacionales de Derechos Humanos. Con la Constitución 
anterior, de 1886, la Corte Suprema de Justicia, sala constitucional, no consideró posible la 
inconstitucionalidad de una norma por violar un tratado internacional de derechos humanos 
ratificado por el Estado, en especial en temas laborales y de derechos sociales, económicos 
y culturales. La introducción del bloque de constitucionalidad supuso, en este sentido, una 
nueva visión sobre la garantía de los derechos humanos en la legislación interna y la 
necesidad de que la normativa sea coherente con ese cuerpo internacional, pero también la 
 
 
introducción del discurso internacional en el contexto colombiano de los derechos humanos 
y de derecho internacional humanitario y la necesidad de coherencia entre la legislación 
interna y estos para garantizar su protección (Suelt-Cock, 2016, págs. 10-11). 
 
Las primeras menciones jurisprudenciales sobre el bloque de constitucionalidad en Colombia 
tienen como hito dos sentencias del alto órgano constitucional. La primera es la sentencia T-
409 de 1992, cuyo magistrado ponente fue el Magistrado Alejandro Martínez Caballero y la 
segunda la C-574 del mismo año que presentó como Magistrado ponente a Ciro Angarita 
Barón (Olaya, 2004, págs. 80-81), en donde se establecía que los tratados internacionales en 
derechos humanos tendrían más fuerza de aplicación que la normatividad nacional. Estas 
sentencias hicieron notar que, a partir de la mencionada jurisprudencia, la Corte 
Constitucional comenzó a interpretar el inciso segundo del artículo 93 de la Carta como la 
norma que disponía la prevalencia de los tratados o convenios internacionales en el orden 
jurídico interno, siempre y cuando dichas normas hubiesen sido integradas en la normatividad 
colombiana a través de la ratificación del estado, previo análisis de constitucionalidad.  
 
Si bien en sentencias anteriores se hizo mención del bloque de constitucionalidad, la alta 
corte no tenía un estudio preciso sobre la materia y decidió que en su función jurisprudencial 
daría un enfoque más exacto y de mejor interpretación jurídica, logrando que en el año 1995 
con la sentencia C-225-95 con el magistrado ponente Alejandro Martínez Caballero se 
empezara a adecuar dicho análisis a los problemas de interpretación normativa, que los jueces 
en su afán y poca praxis al momento de aplicar correctamente las disposiciones 
constitucionales, chocaban con el principio de supremacía constitucional, elemento 
fundamental para el desarrollo del derecho, figurando como interrogante tanto el artículo 4 
de la Constitución, como el de prevalencia de ciertos tratados de derechos humanos 
ratificados por Colombia establecido en el artículo 93.  
 
Teniendo como tarea la Corte Constitucional de preguntarse cuál era la real prevalencia de 
los tratados de derecho internacional humanitario en nuestra normatividad y cómo lograr la 
imposición armónica de estos dos artículos, pues teóricamente se entendía que debía exigir 
un rango de respeto con otras normas de inferior jerarquía. Al respecto, señala la Corte, que 
para dar prevalencia a los tratados de Derechos Humanos y de Derecho Internacional 
Humanitario contemplados en el artículo 93 y 214 numeral 2, debe comprenderse que “estos 
forman con el resto del texto constitucional un ‘bloque de constitucionalidad’, cuyo respeto 
se impone a la ley siendo una disposición legal suprema ante las demás. Consiguiendo, que 
el juez en su función de administrar justicia, tenga como fundamento en sus decisiones 
judiciales el principio de supremacía de la Constitución, como norma de normas 
(Constitución Política, artículo 4), con la prevalencia de los tratados ratificados por 
Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohíben su limitación en los estados de 
excepción (Constitución Política, artículo 93), pues la Carta Magna debe ser vista desde un 
enfoque integral de todo el sistema jurídico colombiano (Quinche, 2009, págs. 103-105). 
 
Es preciso mencionar que a medida que el derecho evoluciono dio una mano para la 
apropiación en Colombia de los fundamentos jurídicos dados por el Sistema Interamericano 
de los Derechos Humanos en materia de Derechos Humanos, considerando que para el 
efectivo cumplimiento de los deberes de un estado era necesario tener normas concretas que 
legitimaran dichas garantías internacionales; siendo así, nuestra constitución política no las 
 
 
muestra en 3 artículos principales que inician con lo contemplado por el artículo 53 que 
establece la estricta aplicación de los pronunciamientos de la OIT en materia laboral, un 
segundo artículo como el 93 que nos centra más en nuestro objeto de estudio y nos habla de 
la prevalencia de determinadas normas en materia de Derechos Humanos sobre la legislación 
nacional y la debida interpretación de los derechos y deberes consagrados en la carta política 
de acuerdo a las reglas impuestas por el Derecho Internacional Humanitario.  
 
Por último, el articulo 94 nos relaciona el deber de protección de aquellos derechos no 
visibles en nuestra carta magna, pero que bajo la interpretación constitucional son conexos a 
los previstos en nuestro ordenamiento jurídico, siendo así un deber conjunto del estado 
relacionar las reglas del derecho internacional con todo el sistema jurídico colombiano. 
 
Luego de analizar los inicios del bloque de constitucionalidad y su intrínseca relación con 
nuestra Constitución Política, he decido centralizar la investigación en nuestro tema de 
importancia pues la crisis humanitaria que ha presenciado nuestro país en razón a las masivas 
migraciones, ha puesto a prueba la validez jurídica de los tratados internacionales y del 
compromiso de los estados en atender a población desprotegida, brindando atención primaria 
a menores de edad que llegan a las fronteras en condiciones inhumanas. El tema ha generado 
diferentes pronunciamientos entre constitucionalistas colombianos, pues muchos como 
Diego Younnes Moreno o el ilustre Carlos Restrepo Piedrahita, han establecido que la 
función del estado debe ser la de preservar la integridad de la constitución bajo 
implementación de la normatividad internacional integrada a los tratados internacionales 
ratificados, pues la causa est regula (razón de la norma) nunca ha sido el vacío o la 
contradicción de normas,  sino más bien la preservación del imperio de la ley en un solo 
sentido (Uprimny, 2005, págs. 23-25). 
 
Un sistema jurídico como el colombiano que ha venido siguiendo un modelo de protección 
a los menores, tiene su fundamento en la adecuación de la convención sobre los derechos del 
niño que entró en vigencia en Colombia con la ley 12 de 1991, gracias a la virtud propia del 
bloque de constitucionalidad que se hizo efectivo al cambio del paradigma de un 
inquebrantable Estado de Derecho, a una concepción social y humanitaria. En el Artículo 2 
de la ley, se puede observar el lazo de obligatoriedad que se presenta para los estados que 
ratificaron la convención como el nuestro, en donde se evidencia que los derechos de los 
menores no podrán ser transgredidos independientemente de sus condiciones nacionales, 
económicas, culturales o sociales, teniendo un mayor rango constitucional que los demás 
derechos como lo establece el artículo 44 constitucional. 
 
Como principio supremo que se desarrolla en los estados miembros a la CADH, la dignidad 
humana ha sido un efecto positivo en la ratificación por los derechos de los migrantes, siendo 
un enfoque positivo en derecho lo que ha llevado de forma pasiva la inclusión de una 
población vulnerable como la venezolana en desarrollo del principio de solidaridad previsto 
en nuestra constitución. Tal apreciación hace parte de una unidad reguladora que comprende 
valores, principios y derechos fundamentales integrados al bloque de constitucionalidad en 
donde la regla máxima por la primacía de las garantías internacionales juega un papel 
importante, pues la función de un Estado proteccionista es identificar las falencias de sus 
instituciones y apoyarse de la normatividad vigente para ejecutar los lineamientos de equidad, 
integridad , igualdad y solidaridad que la jurisprudencia internacional ha identificado y que 
 
 
sirven como solución para mitigar los posibles daños colaterales que para el caso concreto 
muestran las migraciones de miles de venezolanos.  
 
Como una base sólida al presente trabajo la formulación teórica de Robert Alexy desarrollada 
en su obra teoría sobre los derechos fundamentales, busco definir y categorizar los derechos 
a partir del grado de protección sobre un sujeto de derechos, pues su noción interpretativa 
identifico que los principios son mandatos de optimización, cuya validez y legitimidad es un 
deber no solo del estado sino del aparato jurisdiccional pues la búsqueda por la eficacia para 
el desarrollo total de los parámetros básicos de una sociedad en desarrollo son los 
fundamentos de todo un sistema jurídico integrado por la normatividad nacional e 
internacional , ha tenido su desarrollo para el caso en particular en el acápite de los derechos 
fundamentales y en los tratados internacionales ratificados por el Estado. 
 
3.1.UNA LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS 
DERECHOS DEL MENOR MIGRANTE. 
 
Un elemento vital que promueve la protección de los derechos humanos, ha sido el desarrollo 
Jurisprudencial que la Corte Constitucional ha tenido a raíz de la crisis humanitaria en 
Venezuela, pues el amplio sentido que le da el alto órgano a nuestra constitución política es 
basado en el principio de solidaridad precepto constitucional que prima en la idea de un 
Estado social de derecho y que se alinea con los mandatos legales internacionales 
encontrados en la Convención Americana De Los Derechos Humanos.  
 
La objetividad que la Jurisprudencia Constitucional ha tenido al momento de decidir 
problemáticas en donde los menores migrantes son el elemento esencial, permiten elevar el 
rango de protección de los derechos humanos pues el alto tribunal no solo ha servido como 
guardián de la carta magna, sino que ha cumplido con su papel de ser un órgano de control 
jurídico y ha interpretado nuestro ordenamiento jurídico desde una noción moderada del 
derecho nacional e internacional en donde la satisfacción dada por el disfrute de los derechos 
inalienables e inherentes debe apoyarse por el mayor número de disposición legales 
existentes y que a los largo de las jurisprudencias mencionadas da un ejemplo preciso 
 
Es importante entender que la protección a los derechos de los migrantes y en especial a los 
menores de edad, debe estar ajeno a cualquier condición política, social o económica pues la 
Corte Constitucional en sentencia SU-677/17 indico que la prevalencia de los derechos del 
menor debe ser la misión de todas las instituciones del estado, pues omitirlo rompería el 
principio de las cargas públicas y desconocería máximas constitucionales contempladas en 
el artículo 44, a su vez afirmo que ningún extranjero y en especial los menores de edad deben 
ser puestos en situación de vulnerabilidad al ignorarles un derecho vital para su subsistencia 
como la dignidad humana. 
 
La jurisprudencia constitucional ha seguido el mandato legal y en diferentes sentencias ha 
conseguido plantear argumentos que en strictu sensu señalan que el valor por la niñez y la 
protección a su integridad viene gracias a la protección que desde instancias internacionales 
como la Corte Interamericana de los Derechos Humanos o la Comisión, han venido 
efectuando, pues según diferentes fallos que a continuación mencionaré, la relación entre los 
 
 
derechos del menor y lo principios de justicia y equidad son convertidos en mandatos de 
optimización, pues se considera que los derechos del menor prevalecen sobre los demás : 
 
Sentencia C-569/16-------- M. P. Alejandro Linares Cantillo 
Sentencia C-113/17---------M. P. María Victoria Calle Correa 
Sentencia T-089/18---------M. P. José Fernando Reyes Cuartas 
Sentencia T-171/18---------M. P. Cristina Pardo Schlesinger 
Sentencia T-262/18---------M. P. Carlos Bernal Pulido 
Sentencia T-010/19---------M. P. Cristina Pardo Schlesinger 
Sentencia T-117/19---------M. P. Cristina Pardo Schlesinger                                 
 
Siendo un deber del Estado colombiano dar cumplimiento total a las sentencias referidas, al 
considerar que la legitimidad que tiene el alto órgano constitucional en Colombia es 
imprescindible para evitar vulneraciones a derechos fundamentales encontrados en la carta 
de derechos de nuestro país, como lo es la constitución política, pues al ser la norma suprema 
y máxima de nuestro ordenamiento jurídico es la única capaz de contribuir a una mejora 
social evitando situaciones de desigualdad entre cohabitantes que bien ha sido el monstruo 
de nuestras penas . 
 
4.NORMA JURIDICA VS REALIDAD SOCIAL “UNA LUCHA POR LA 
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS MIGRANTES MENORES DE 
EDAD” 
 
La Corte Interamericana ha decidido poner en su agenda la protección total a la integridad de 
los menores de edad, sin importar sus condiciones según lo estipulado en el artículo 2 de la 
convención sobre los derechos del niño, siendo así que los estados partes a la convención 
tienen como obligación generar políticas públicas sobre el papel fundamental del menor de 
edad en el desarrollo de las sociedades actuales. Es necesario resaltar que es fin del derecho 
hacer uso de herramientas de interpretación normativa, cuando nos encontramos ante casos 
complejos en donde se inmiscuyen derechos de alta relevancia tanto nacional como 
internacional, pues la aplicación de la norma no puede ser al libre arbitrio sin antes estudiar 
detalladamente y verificar si su aplicación realmente es efectiva pues en muchos estados la 
norma internacional no es vista como un mandato supremo si no como una norma regular 
que se pierde entre un sistema legal incapaz de garantizar la protección a los derechos 
humanos (Tehelen, 2018, págs. 8-12). 
 
El Estado colombiano ha sumado esfuerzos para atender a cualquier infante que se encuentre 
en condiciones de necesidad, pues la virtud de un estado social de derecho no deber ser la 
exclusión de una gran masa social como se han convertido los venezolanos que diariamente 
llegan a nuestros territorios en busca de calma ante sus temores. La corte Interamericana de 
los Derechos Humanos ha sido clara en pedir el mismo trato hacia los migrantes y en especial 
a los niños por parte de todas las instituciones públicas que el derecho interno haya creado, 
pues su propósito deber ser que la norma vigente garantice un sistema de protección a los 





Situaciones en donde la migración y los menores de edad se unen han llevado a la creación 
de un precedente internacional por parte de la corte, siendo este identificado en forma plena 
en el caso Familia Pacheco Tineo Vs. Estado Plurinacional De Bolivia con sentencia del 25 
de noviembre del 2013, que sienta las bases a la protección de los migrantes, al 
reconocimiento de su condición de refugiados y a la no devolución de su país de origen 
siendo dichos preceptos reconocidos en los artículos 22.7, 22.8, 8 y 25 de la Convención 
Americana, en relación con el artículo 1.1 del mismo instrumento, incluyendo de manera 
seguida que las actuaciones hechas por el estado rompen con el equilibrio social y ponen en 
riesgo al núcleo familiar formado por Rumaldo Juan Pacheco Osco, la señora Fredesvinda 
Tineo Godos, y  Frida Edith, Juana Guadalupe y Juan Ricardo, los tres de apellido Pacheco 
Tineo, estos dos últimos menores de edad (Familia Tineo Pacheco Vs Estado Plurinacional 
De Bolivia, 2013). 
 
Al estudiar de manera minuciosa el caso citado es importante identificar tres principios 
básicos del DIH que son “la legalidad jurídica”, “la igualdad social” y la “tutela efectiva de 
los derechos y garantías”, pues el alto tribunal a tenor literal determina que los estados 
miembros a la convención de manera objetiva protegerán a las personas que por situaciones 
ajenas a su voluntad ingresen a su territorio teniendo como deber garantizar el goce efectivo 
de sus derechos y la no transgresión a su dignidad humana. 
 
Otro argumento a lo mencionado me ha permitido citar un fragmento de la Opinión 
Consultiva No. 18 del 17 de septiembre del 2003, hecha por la Corte Interamericana de los 
Derechos Humanos, sobre la Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes 
Indocumentados en el año 2003, en la cual el alto tribunal internacional desarrolló en su 
jurisprudencia propia en materia de discriminación e desigualdad ante la ley, lo siguiente: 
 
(…)El principio de igualdad ante la ley, igual protección ante la ley y no 
discriminación, pertenece al “ius cogens”, puesto que sobre él descansa todo el 
andamiaje jurídico del orden público nacional e internacional y es un principio 
fundamental que permea todo ordenamiento jurídico. Hoy día no se admite ningún 
acto jurídico que entre en conflicto con dicho principio fundamental (...). Este 
principio (igualdad y no discriminación), forma parte del Derecho Internacional 
General. En la actual etapa de la evolución del Derecho Internacional, el principio 
fundamental de igualdad y no discriminación ha ingresado en el dominio del “ius 
cogens (…) (Opinión Consultiva No. 18, 2003). 
 
El Estado colombiano ha sumado esfuerzos en ir tratando temas de salud, educación y 
desarrollo social desde un enfoque migratorio, permitiendo que diferentes migrantes como 
los venezolanos reciban el apoyo del estado, destacándose como un fundamento legalista a 
esto la Resolución 23/20 aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas 
el 14 de junio de 2013, la cual menciona migración Colombia en un informe general sobre 
“Garantías y servicios para el migrante en Colombia”. Este documento exhorta a los Estados 
y a las organizaciones regionales e internacionales que tengan competencia en el ámbito de 
la regulación de la migración y la aplicación de las políticas migratorias a que: 
 
(…) b. Adopten medidas concretas para impedir la vulneración de los derechos 
humanos de los migrantes mientras se encuentren en tránsito en puertos y aeropuertos 
 
 
y en las fronteras y puestos de control de la migración, entre otros lugares, capaciten 
a los agentes públicos que trabajan en esos servicios y en las zonas fronterizas para 
que traten a los migrantes y sus familiares con respeto y de conformidad con las 
obligaciones que les impone el derecho internacional de los derechos humanos, y 
presten especial atención a las mujeres y las niñas, que pueden verse expuestas a la 
violencia sexual (Resolución 23/20, 2013). 
  
Bajo la protección que ofrece la constitución del 91 en su artículo 44, parágrafo tercero, se 
ha puesto como derecho primario el de los menores de edad, incluyendo a los migrantes, 
persistiendo en la necesidad no solo del menor en crecer en un entorno adecuado, sino 
también identificarlos como sujetos plenos de derechos, consiguiendo así que puedan 
explotar todas sus capacidades y gozar de los derechos contenidos en la Carta Magna y en 
los tratos internacionales. Las máximas jurisprudenciales en Colombia han ordenado a las 
instituciones del estado no solo crear políticas que protejan a la niñez si no a su vez accionar 
contra quienes interrumpan el goce normal de sus derechos. A pesar del impulso 
constitucional a los derechos de los niños, el pragmatismo nos ha mostrado una realidad 
distinta a la ideal, pues distintos estudios dejan ver cifras del sin número de vulneraciones a 
las garantías de los NNA y que generan controversia, poniendo en duda la capacidad del 
estado en mitigar las problemáticas que rodean a menores de edad (Castro, 2016). 
 
Cifras de alarma como las mostrada en el periódico de más alta demanda social como el 
tiempo reiteran que, durante el 2018, en Bogotá se presentaron 4.155 casos de violencia 
contra los menores de edad según el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, en Valle 
del Cauca, 1.900 casos, y Cundinamarca, que suma 1.069, se han convertido en los territorios 
que más engrosan los episodios de maltrato contra los pequeños (Sepúlveda, 2019). Números 
que en el correr del presente año siguen manteniendo un alto margen y demuestran un estado 
de urgencia para nuestra niñez, siendo inviable pensar que las únicas formas de protección a 
los menores sean vía jurisprudencial como en menciones anteriores me he referido. 
 
La ley penal castiga con dureza a quien dañe, lesione o destruya un bien jurídico tutelado del 
menor, pues un análisis comparativo de las conductas típicas contempladas en el vigente 
código penal colombiano que inmiscuyan a un infante, evidencia penas más severas que 
superan inclusive los 9 o 10 años de cárcel, a diferencia de las demás conductas típicas que 
sean ajenas a la inclusión de un menor de edad. Como ejemplo a la moción presentada 
anteriormente he querido mencionar los artículos 208,212 o 213-A pertenecientes al título 
IV, que hablan sobre los delitos contra la libertad, integridad y formación sexual, los cuales 
traigo a colación citándolos: 
 
(…) “ARTICULO 208. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 
CATORCE AÑOS. <Artículo modificado por el artículo 4 de la Ley 1236 de 2008. 
El nuevo texto es el siguiente:> El que acceda carnalmente a persona menor de 
catorce (14) años, incurrirá en prisión de doce (12) a veinte (20) años. 
 
 
ARTICULO 209. ACTOS SEXUALES CON MENOR DE CATORCE AÑOS. 
<Artículo modificado por el artículo 5 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto es el 
siguiente:> El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona 
 
 
menor de catorce (14) años o en su presencia, o la induzca a prácticas sexuales, 
incurrirá en prisión de nueve (9) a trece (13) años. 
 
ARTÍCULO 213-A. PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD. <Artículo 
adicionado por el artículo 2 de la Ley 1329 de 2009. El nuevo texto es el siguiente:> 
El que con ánimo de lucro para sí o para un tercero o para satisfacer los deseos 
sexuales de otro, organice, facilite o participe de cualquier forma en el comercio 
carnal o la explotación sexual de otra persona menor de 18 años, incurrirá en prisión 
de catorce (14) a veinticinco (25) años y multa de sesenta y siete (67) a setecientos 
cincuenta (750) salarios mínimos legales mensuales vigentes (Ley 599, 2000). 
 
Siendo el articulado anterior propio de la legislación penal como es notorio, el mismo ha 
buscado sancionar en mayor medida a las conductas mencionadas con anterioridad, pues el 
juez en su función garante e interpretativa de la norma puede decidir dicho aumento en la 
pena impuesta siguiendo las causales que por ejemplo muestran los artículos 211 en su 
numeral cuarto y 216 en su numeral primero, preceptos normativos previstos en el código 
penal colombiano. Es por eso que he logrado fundamentar que la norma como primer 
regulador del actuar humano se haya convertido en el primer garante de los derechos de los 
niños, niñas y adolescentes, consiguiendo así el cumplimiento en situaciones concretas de los 
tratados internacionales. 
 
Teniendo como objeto el análisis de la normatividad vigente en materia de protección a los 
derechos del menor, es determinante aclarar que todo precepto normativo en pro de lograr el 
cumplimiento de los fines esenciales de un estado social de derecho, ha buscado los 
instrumentos jurídicos necesarios para impedir de cualquier forma la transgresión a las 
máximas constitucionales que a lo largo de la investigación se ha mencionado; por eso figuras 
jurídicas implementadas en la constitución y demás códigos, son las más abundantes en el 
aparato jurisdiccional, siendo un ejercicio de cumplimiento y respeto a lo que el derecho 
interno, de la mano del derecho internacional, han venido estableciendo en materia de 
garantías a todo sujeto de derechos.  
 
Autores como Carlos Colmenares argumentan que la Corte Constitucional Colombiana, ha 
considerado como un elemento esencial para el óptimo respeto de los derechos constituidos 
en nuestro ordenamiento jurídico, es el contar con una correcta función del juez 
administrador de justicia y bajo un análisis a la sentencia C-037 del 1996 cuyo M.P fue 
Vladimiro Naranjo Meza, se establece la importancia de la función del juez en el respeto a 
los principios de legalidad e igualdad como presupuestos esenciales de todo Estado, y en 
especial del Estado social de derecho, es el de contar con una debida administración de 
justicia. A través de ella, se protegen y se hacen efectivos los derechos, las libertades y las 
garantías de la población entera, y se definen igualmente las obligaciones y los deberes que 
le asisten a la administración y a los asociados. Se trata, como bien lo anota la disposición 
que se revisa, del compromiso general en alcanzar la convivencia social y pacífica, de 
mantener la concordancia nacional y de asegurar la integridad de un orden político, 
económico y social justo (Colmenares, 2012, págs. 71-72). 
 
considerando una función no solo legal sino social del juez de generar un control jurídico a 
los preceptos normativos que desarrollen un beneficio a la colectividad y como la 
 
 
jurisprudencia ha venido señalado procurar por el cuidado integro de los extranjeros menores 
de edad pues el proteger su integridad social como la CADH lo señala es un idealismo exacto 
del Estado Social de Derecho 
 
 
5.LA CORTE IDH Y LOS EFECTOS DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS EN 
MATERIA DE MENORES DE EDAD MIGRANTES 
 
Una de las funciones del máximo órgano internacional en materia de derechos humanos ha 
sido generar opiniones consultivas en distintos temas cuando los estados partes a la 
convención lo ven pertinente. Uno de esos temas que más relevancia ha tomado durante los 
últimos años, ha sido el de las masivas migraciones que para el caso colombiano es el que 
genera mayores índices de vulneraciones a los derechos humanos por parte de autoridades 
locales en las distintas zonas de frontera como Cúcuta, Arauca y La Guajira, teniendo prueba 
latente el sin número de población venezolana entre esos menores de edad que vive en 
condiciones deplorables, siendo esto contrario al mandato protector del DIH sobre los NNA, 
consiguiendo que el trabajo de la corte IDH sea más arduo y que ha buscado la participación 
activa del Estado colombiano en el cambio total a la situación socio-jurídica de los migrantes. 
 
La función consultiva de la Corte no puede desvincularse de los propósitos de la Convención 
pues esta misma coadyuva al cumplimiento de la Convención Americana y de las 
obligaciones internacionales que de ella emana. Cuando nos referimos a las opiniones 
consultivas debemos explicar realmente la función que cumplen y cómo los estados pueden 
acudir ante la Corte, pues el artículo 64 de la Convención hace referencia a que es una 
herramienta única en el derecho internacional contemporáneo. Pues es una función única de 
la Corte IDH y lo ha expresado en anterior oportunidad, ya que ni la Corte Internacional de 
Justicia, ni la Corte Europea de Derechos Humanos, han sido investidas con la amplia función 
consultiva que la Convención ha otorgado a la Corte Interamericana. (Ventura & Zovatto, 
2007, págs, 162-163) 
 
En la opinión consultiva 3 del 8 de septiembre del año 83 se hizo un énfasis en el hecho de 
que la Convención, al permitir a los Estados Miembros y a los órganos de la OEA solicitar 
opiniones consultivas, crea un sistema paralelo al del artículo 62 y ofrece un método judicial 
alterno de carácter consultivo, destinado a ayudar a los Estados y órganos a cumplir y a 
aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema 
de sanciones que caracteriza el proceso contencioso. Sería, por lo tanto, contradictorio con el 
objeto y fin de la Convención y con las disposiciones pertinentes de ésta, adoptar una 
interpretación que sometería el artículo 64 a los requisitos exigidos por el artículo 62 en 
cuanto a competencia, restándole así la utilidad que se le quiso dar, por el solo hecho de que 
pueda existir una controversia sobre la disposición implicada en la consulta. Siendo un 
trámite jurídico más eficaz que permite el desarrollo normal del ordenamiento jurídico 
internacional. 
 
Teniendo como objetivo presentar los efectos exactos de las opiniones consultivas para el 
estado colombiano, es importante mencionar que ante el reconocimiento a los Tratados 
Internacionales de Derechos Humanos hechos en la constitución, también se reconoce al ente 
protector como lo es la Corte, siendo ilógico que un Estado Social de Derecho como el 
 
 
nuestro, omita la aplicación de cualquier pronunciamiento supranacional, pues estaría 
censurando y transgrediendo lo previsto en la convención americana, ya que el propósito 
exacto de la Corte IDH es ser la voz principal de los derechos más importantes para el 
equilibrio social y que bajo su función consultiva son protegidos, en tanto permiten estudiar 
sin necesidad de un litigio la protección o no de lo que nuestro ordenamiento jurídico ha 
ratificado por medio del  bloque de constitucionalidad. 
 
Como un principio supremo en el derecho internacional, es deber de los estados y de sus 
organismos jurisdiccionales interpretar y darles aplicación a las disposiciones que en materia 
de protección de derechos humanos ha establecido la corte IDH, dado que la función que 
dicho órgano ejerce es necesaria para el equilibrio entre el derecho y la sociedad, pues la 
victima empezó a sentir importancia cuando acudía ante instancias internacionales y el 
principio de justicia que emana del alto tribunal ha tenido una función transformadora, 
logrando que los estados miembros de la convención generen medidas de reparación en pro 
de un cambio social.  
 
Es válido aclarar que una justicia transformadora no es aquella que únicamente se genera 
cuando en sentencias propias de la Corte IDH se condena a un estado por violación a las 
garantías internacionales, sino la que busca un sistema total de cumplimiento al ordenamiento 
jurídico internacional, evitando llegar a procesos engorrosos y a un desgaste jurídico que no 
logra en algunas medidas la satisfacción del sujeto de derechos vulnerados; por ello, como 
instrumento conexo el alto tribunal ha logrado en las opiniones consultivas generar unos 
efectos jurídicos innegables, puesto que busca como los estados que acuden ante esta función 
prestada únicamente por el alto órgano, contribuyan con mecanismos legales compatibles 
con las normas de protección de los Derechos Humanos establecidas en la Convención 
Americana (Uprimny, 2005, págs. 26-28). 
 
La opinión consultiva que más ha representado una idea de protección a los derechos 
humanos y especialmente a los menores de edad migrantes ha sido la Oc-21/14 De 19 De 
agosto De 2014 en donde su tema principal fue el análisis de los derechos y garantías de niñas 
y niños en el contexto de la migración o en necesidad de protección internacional. Dicha 
opinión consultiva ha sido la más exacta para la generación de soluciones propias para lo 
vivido en nuestro país, pues el análisis hecho por la corte IDH a los artículos 1, 
2,4,5,7,8,9,19,22.7 y 25 de la convención americana y los artículos XXV, XVIII, XXVII y 
XXVI de la declaración americana de derechos humanos, se basó en cuatro premisas claves 
explicadas en el párrafo siguiente. 
 
La primera, vista desde la oportunidad del menor de edad para obtener su condición de 
refugiado; la segunda, desde una óptica jurídica, en tanto el fin del ordenamiento jurídico 
internacional es garantizarle al menor de edad las herramientas judiciales necesarias para 
defender adecuadamente sus derechos bajo un debido proceso y una correcta administración 
de justicia; la tercera, bajo el principio de libertad, pues la corte establece que es una 
prohibición retener arbitrariamente a los menores de edad que ingresen a un territorio, ya que 
el deber del estado es asegurar un entorno adecuado al menor de edad con su núcleo familiar, 
siendo la última premisa la más fundamental para la corte, en la medida en que precisa que 
es la piedra angular para proteger los derechos de los migrantes, que de regresarlos a su país 
 
 
de origen, es exponerlos a peligros inminentes y la omisión a un tutela efectiva de sus 
garantías. 
 
No podemos quedarnos con el fundamento único de la opinión consultiva estudiada 
anteriormente, pues a pesar de ser nuestro argumento sólido, la función de la investigación 
lleva a direccionar nuestros esfuerzos en el verdadero objeto jurídico del alcance de las 
Opiniones Consultivas como se ha mencionado, consiguiendo más ejemplos en derecho que 
permitan crear un idealismo concreto sobre la función consultiva de la corte. Autores como 
Pedro Nikken nos muestran la existencia de una transformación importante en los 
ordenamientos jurídicos de países como Guatemala y Costa Rica, luego de acudir ante la 
Corte IDH por medio de una opinión consultiva, pues el autor precisa que los efectos que 
dicha función general, son igual de poderosos pues al ser el único órgano capaz de interpretar 
la convención, permite accionar contra los estados miembros que la transgredan y a su vez 
proteger derechos principales entre las sociedades actuales como la vida, la libertad, la 
igualdad y el debido proceso, logrando más alcance que la función jurisdiccional interna de 
un estado (Nikken, 2010, págs. 8-10). 
 
La jurisprudencia constitucional ha sido el claro ejemplo de respeto ante el DIH y en especial 
ante la convención, pues la búsqueda por una equidad social y un goce práctico de nuestras 
garantías, ha permitido que por medio del control de constitucionalidad se blinden derechos 
fundamentales en migrantes menores de edad, siendo esto un ejercicio de inclusión en nuestro 
derecho interno de  supremacía de la ley, tanto nacional, como internacional, siendo este un 
paralelo al artículo 230 constitucional. Aquella autoridad que incumpla con mandatos 
supremos como el bloque de constitucionalidad, interrumpe la función de un Estado Social 
de Derecho y la misión por buscar la seguridad jurídica de todos los cohabitantes del 
territorio. 
 
Otros aspectos necesarios de pronunciar y que se notan en la opinión consultiva es la 
búsqueda exhaustiva del alto tribunal para pedir a los estados partes, la construcción de 
políticas claras y exigibles en materia migratoria, pues la convención debe ser interpretada 
de la mano con el ordenamiento jurídico y bajo la perspectiva colombiana las autoridades en 
su ejercicio de legalidad condicionar la norma según las disposiciones internacionales. Como 
modo pragmático de aplicación a la convención es necesario que se aplique un control 
estricto a la legislación colombiana, pues es irracional que solo existan tres disposiciones 
normativas en materia de migración como el decreto 2840 del 2013 y las resoluciones 5797 
y 1272 del 2017 mencionadas ya en párrafos anteriores, siendo esto una anomia legal 
acompañada de un actuar lento de los poderes públicos para crear, tanto leyes o decretos 
respectivamente, que beneficie al desarrollo social de los migrantes y en especial de los NNA.  
 
Las opiniones consultivas han servido como una coadyuva al cumplimiento del DIH y en 
especial a la protección de los migrantes, independientemente de su condición regular o 
irregular, pues por el solo hecho de ser persona el derecho le brinda valores intrínsecos e 
irrenunciables que lo ponen en una posición de igualdad ante el estado y su normatividad 
vigente. Es un compromiso supremo del Estado colombiano respetar lo que la Convención 
Americana ha promulgado durante los últimos años y la efectividad de la norma internacional 
se da acogiendo lo que la Corte IDH en su función consultiva mencione, pues si el derecho 
interno aprobó vía bloque de constitucionalidad la validez de los tratados internacionales de 
 
 
forma directa, también legitima lo que el alto tribunal en sus funciones contenciosas y en 
especial consultiva mencione. 
 
Permitiendo que la función consultiva ingrese como una tendencia más utilizada en el 
derecho internacional, la opinión consultiva del 21/14 DE 19 DE AGOSTO DE 2014 den fe 
total del compromiso de los estados miembros a la convención para extender sus leyes 
internas a campos de aplicación complejos como la migración y el otorgamiento al Estado 
colombiano  de unos parámetros de respeto por los derechos humanos y el deber, tanto social 
como jurídico, de propender por la protección integral de todo aquel que ingrese a su 
territorio y con mayor de razón a aquellos que claman solidaridad y dignidad ante las 
instituciones del estado, pues somos un Estado Social de Derecho y el bienestar colectivo 
primará sobre el particular, pues nuestro compromiso debe ser reciproco ante la población de 
un estado debilitado como el venezolano y que a lo largo de la historia patria fue un hogar 
para millones de colombianos. 
 
Pues es necesario que los tres poderes públicos en su idea de un armonioso desarrollo social, 
vean en las Opiniones Consultivas una forma más efectiva para la protección de los Derechos 
Humanos e impidiendo que la Constitución Política se vea afectada ante la omisión de 
preceptos normativos de orden internacional que hoy por hoy buscan un mismo efecto de 
amparo ante temores fundados y vejámenes a la integridad humana propios de crisis 
migratorias como las actuales; pues el respeto a los Derechos Universales deben un sentir 






























Siendo el estado colombiano el máximo responsable al ser integrante en todos sus campos 
de acción de la Convención Americana, ha permitido dar un valor axiológico a los 
mecanismos empleados que permiten mitigar crisis humanitarias y de la mano con los logros 
jurisprudenciales que tutelan los derechos de los migrantes menores de edad, ha permitido 
ver en todo su esplendor un principio general que el ordenamiento internacional ha 
manifestado, como es la búsqueda de la justicia e igualdad por encima de todas las cosas, 
siguiendo una línea de protección y vinculación a todos los pronunciamientos dados por el 
máximo órgano internacional como lo es la Corte IDH y sobre todo, encontrando en las 
opiniones consultivas un modelo de derecho  legal más práctico. 
 
La capacidad de acto que tienen la opiniones consultivas en estudiar los derechos vulnerados 
de manera más eficaz que un proceso contencioso, sirven como soporte a lo antes 
mencionado, pues la tarea de la Corte IDH y sobre todo del estado colombiano, es 
fundamentar al ser humano dándole una identidad, dignificar su integridad y capacidad de 
desarrollarse en su entorno social, evitando caer en un estado monótono que rompe el disfrute 
colectivo de los derechos, pues así como la sociedad avanza, el derecho tendrá la misma tarea 
para cada día actualizarse y acoplarse a las necesidades tanto sociales, jurídicas y 
económicas, siendo las opiniones consultivas un instrumento que logre la tutela judicial 
efectiva de nuestras garantías como sujetos de derechos y que brinda una vía en derecho más 
exacta para el cumplimiento de la CADH y la protección de los menores migrantes. 
 
El enfoque positivo encontrado en las opiniones consultivas fundamenta el deber legal de los 
estados partes a la convención y en especial al estado colombiano, para que en su facultad 
constitucional y legal adopte las medidas pertinentes para salvaguardar los derechos de los 
menores de edad migrantes, pues es un deber social atender las necesidades que en su 
territorio se presenten sin importar las condiciones de los actores que se vean afectados en el 
goce de sus derechos. La Corte IDH ha sido muy enfática en velar por las garantías de 
subsistencia dadas en la CADH y que la Jurisprudencia Constitucional ha desarrollado bajo 
la premisa “El Derecho como un instrumento Universal”, pues el alto órgano se inmiscuye 
en la efectividad del Estado por el cumplimiento de los Derechos internacionalmente 
reconocidos. 
 
Colombia al tener un ideal de Estado Social de Derecho, debe ser el principal guardián de las 
máximas constitucionales que obtienen un soporte jurídico más amplio gracias a la validez y 
Legitimidad del Derecho Internacional. El desarrollo efectivo de las funciones de la Corte 
IDH son vitales para el equilibrio de nuestro ordenamiento jurídico, pues ellas entran a 
nuestra interpretación normativa como un punto de apoyo tanto al juez como administrador 
de justicia, el legislador como un creador legal y del estado como un garante de los Derechos 
de los nacionales o extranjeros como se desarrolló en el presente trabajo. La efectividad para 
la protección de las garantías del ser como un sujeto de derechos tiene una mayor aplicación 
en las opiniones consultivas, pues la prevalencia de derechos específicos como los del menor 
de edad trasciende del plano nacional y se concretizan en situaciones de vulnerabilidad como 
las migraciones bajo el principio de igualdad social y jurídicas para las partes que en este 
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